Les dispositifs « CFC » 
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Pour lutter contre l'evasion ou la fraude fiscale internationale, pour eliminer des 
montages juridiques permettant d'echapper a l'impot et pour eviter la reduction des recettes 
fiscales, plusieurs pays elaborent des dispositifs qui ont pour objectif de renforcer le control e 
fiscal et dissuader les contribuables residents de localiser les benefices dans des entites 
etrangeres etablies dans des Etats a fiscalite privilegiee. Parmi ces mesures anti-evasion 
fiscale, on retrouve notamment les dispositifs CFC ou « Controlled Foreign Companies » 
institues par le Royaume-Uni, dont le pendant en France est caracterise par I 'article 209B du 
code general des impots s'appliquant aux revenus des personnes morales et V article 123 bis 
du code general des impots, s'appliquant aux revenus des personnes physiques. 

La legislation britannique, dite "controlled foreign companies (CFC) legislation" , institue la 
regie selon laquelle une societe mere britannique est imposable sur les resultats de ses filiales 
etablies dans un pays etranger des lors que ces filiales beneficient d'un taux d'imposition tres 
inferieur a celui en vigueur en Grande-Bretagne. Cette imposition exceptionnelle des 
benefices des filiales survient raeme si ces benefices ne sont pas distribues. 

La legislation frangaise a prevu quant a elle un mecanisme de taxation en France des benefices realises 

par des filiales ou succursales etablies dans des pays a fiscalite privilegiee. 

II s'agit d'une derogation au principe de territoriality et au principe de I'imposition separee des personnes 

distinctes. Ce dispositif est enonce a / 'article 209 B du CGI et est issu de la loi n° 80-30 du 1 8 

Janvier 1980, modifie par la loi de finances pour 1993 mais egalement modifie plus 

recemment par la loi de finances pour 2005. 

Le legislateur a elargi les regies de ce dispositif destine a lutter contre l'evasion fiscale aux 

personnes physiques, a travers Varticle 123 bis du CGI. D'une facon generate, il s'agit de 

soumettre a l'impot les revenus realises par une entite etrangere dont l'actif est principalement 

financier ou monetaire, raeme si ces revenus ne sont pas distribues. La volonte du legislateur 

etait de dissuader les contribuables residents francais d'utiliser ces structures a l'etranger a des 

fins d' optimisation fiscale. 

Toutefois, les articles 209 B et 123 bis du CGI ont connu certaines difficultes de mise en 
ceuvre mais aussi de compatibilite avec les conventions fiscales internationales et le droit 
communautaire. 

II conviendra ainsi d'evoquer brievement dans une premiere partie, la legislation britannique 
sur les CFCs ( I ) puis, dans une seconde partie, d'expliquer le fonctionnement general des 
articles 209B et 123 bis du CGI ( II ), enfin, dans une troisieme partie, d'etudier les difficultes 
d' application et de compatibilite de ces articles avec les conventions fiscales et le droit 
communautaire ( III ). 



La legislation britannique sur les « Controlled Foreign Companies » 



La legislation britannique sur les CFC vise a decourager les societes residentes du Royaume- 
Uni d'utiliser des societes localisees dans pays a fiscalite privilegiee dans le but de soustraire 
certains de leurs benefices a l'impot. Le Royaume-Uni a ete le sixieme pays apres les Etats- 
Unis, le Canada, l'Allemagne, la France et le Japon, a mettre en place des regies visant a 
eviter 1' evasion fiscale internationale. 

La legislation britannique prevoit toutefois un certain nombre d'exceptions parmi lesquelles le 
cas ou la filiale exerce une veritable activite commerciale, le cas ou elle est cotee et celui ou 
elle satisfait au test du «mobile» en demontrant que la raison principale de son implantation 
n'est pas l'obtention d'une diminution des benefices imposables au Royaume Uni ni, par le 
biais des transactions entre la filiale etrangere et la societe britannique, la poursuite d'un 
objectif principal d'evasion fiscale. 



a) Definition d'une CFC 



Elle comporte trois elements : 

- la societe doit etre non residente du Royaume-Uni 

Depuis 1988, le critere est celui de la construction et non plus le lieu ou la direction 
centrale et le controle de la societe sont exerces. 

- la societe en cause doit etre controlee par une ou plusieurs personnes ou societes 
residentes du Royaume-Uni 

La notion de controle concerne le controle direct et le controle indirect, et implique le 
controle de la majorite soit des droits de vote, du capital, des droits a distribution de 
dividendes ou des droits dans l'eventuel boni de liquidation. (Pour les exercices fiscaux 
ouverts depuis le 20 mars 2000, le controle peut egalement resulter du pouvoir dont 
dispose une personne pour s'assurer que la societe est geree conformement a ses desirs 
que ce soit a raison des actions qu'elle detient dans la societe en cause ou dans une 
autre societe ou des pouvoirs qui lui sont accordes par les statuts ou tout autre 
document de la societe ou de tout autre societe. Si deux personnes ou plus disposent 
ensemble, de tels pouvoirs, elles sont considerees controler la societe). 

- le regime local d'imposition doit repondre aux criteres de regime fiscal privilegie 
poses par la legislation britannique 

Un regime fiscal etranger est considere comme etant privilegie au regard de la 
legislation britannique sur les CFCs si le taux d'imposition pratique est inferieur d'au 
moins 25% a celui qui serait applique au Royaume-Uni si la societe y avait eu sa 
residence fiscale. 



b) Consequences fiscales 

La societe residente du Royaume-Uni detenant plus de 10% d'une societe consideree comme 



une CFC est imposable au Royaume-Uni sur sa part des benefices de cette derniere. 
Toutefois, une societe britannique n'est pas imposee sur de tels revenus si ces derniers 
represented moins de 10% de ceux degages par la societe etrangere distributrice. 
Les actionnaires peuvent toutefois imputer l'eventuel impot paye a l'etranger sur celui dont ils 
sont redevables au Royaume-Uni. II en va de meme pour les impots retenus a la source au 
Royaume-Uni sur les revenus de la CFC. 



II - Le fonctionnement general des articles 209 B et 123 bis du CGI 

A - L' article 209 B du CGI 



Cet article permet a 1' administration fiscale de taxer a l'impot sur les societes les benefices 
realises par les implantations de societes francaises beneficiant a l'etranger d'un regime fiscal 
privilegie. 

L'objectif de ce texte est de dissuader les entreprises francaises de localiser leurs 
benefices dans des pays ou territoires a fiscalite privilegiee, ou encore d'abuser de 
l'application combinee des regies de territorialite de l'impot sur les societes et du regime 
des societes meres. 



I- Le dispositif en vigueur jusqu'au 31 decembre 2005 

L'imposition specifique prevue par I 'art. 209 B CGI visait les personnes morales passibles 
de l'impot sur les societes, exploitant une entreprise hors de France, ou detiennent 
directement ou indirectement de 10 % au moins des droits dans une societe etrangere, si 
ces entites beneficiaient d'un regime fiscal privilegie, au sens de I'art. 238 A CGI. 

II s'agissait done des personnes morales francaises : 

exercant une activite hors de France par 1' intermediate d'un etablissement stable situe 

a l'etranger ou par l'entremise d'une exploitation commerciale 

Ou proprietaries de droits dans une societe ou un groupement etranger. 

Par application de I'art. 238 A CGI, les entites domiciliees ou etablies hors de France etaient 
regardees comme soumises a un regime fiscal privilegie dans l'etat ou le territoire considere si 
elles n'y etaient pas imposables ou si elles y etaient assujetties a des impots sur les benefices 
ou le revenu notablement moins el eve qu'en France. 

D'une maniere general e, la jurisprudence et la doctrine administrative considerent que la 
notion de regime fiscal privilegie recouvre les Etats ou territoires dans lesquels I 'entite 
etrangere concernee est soumise a un impot infer ieur d'au moins 1/3 a celui qu'elle aurait 
supporte en France a raison des mimes operations. 

D- Participation de la personne morale dans 1' entite etablie hors de France 



• Champ d' application : 

La personne morale entrait dans le champ d'application de Vart. 209 B, si : 

elle detenait directement ou indirectement 10 % au moins des actions, des parts, 
droits financiers ou droits de vote dans une societe ou un groupement etabli hors 
de France 

ou detenait dans cette societe ou ce groupement une participation dont le prix de 
revient est egal ou superieur a 22 800 000 € (a condition que la societe ou 
groupement soit soumis a un regime fiscal privilegie). 

L'article 209 B couvre egalement les succursales, ou, plus generalement, les entreprises 
exploiters hors de France au sens de l'article 209-1 du CGI, mais egalement les groupements 
et assimiles (tous les organismes sans capital) (ex : GIE) 

• La date a laquelle il convient de se placer si le pourcentage de 10 % ou le montant du prix 
de revient de la participation etait atteint, est la date de cloture de l'exercice de la societe ou 
du groupement etabli hors de France. Toutefois, il convient de retenir le pourcentage ou le 
montant du prix de revient de la participation pendant au moins 183 jours au cours de 
l'exercice, si ce pourcentage ou ce montant est plus el eve (ce qui permet d'eviter de « jouer » 
sur ce seuil pour eluder l'article 209B). 



• Notion de detention indirecte : 

= actions, part, droits financiers ou de vote detenus par l'intermediaire d'une chaine 

indirecte d'imbrication des actions, parts, droits financiers ou de vote. 

L' appreciation du pourcentage des actions, parts, droits financiers ou de vote s'opere en 

multipliant entre eux les taux de detention successifs. 

La detention indirecte s'entend egalement des actions, parts, droits financiers ou de vote 

detenus directement ou indirectement : 

par les salaries ou les dirigeants de droit ou de fait de la personne morale ; 

par une personne physique, son conjoint ou leurs ascendants ou descendants lorsque 

l'une au moins de ces personnes est directement ou indirectement actionnaire, 

porteuse de parts, titulaire de droits financiers ou de vote dans cette personne morale ; 

par une societe ou groupement ayant en commun avec la personne morale un 

actionnaire, un porteur de part ou titulaire de droits financiers ou de vote qui dispose 

directement ou indirectement du nombre le plus eleve de droits de vote dans cette 

societe ou groupement et dans cette personne morale ; 

par un partenaire commercial de la personne morale des lors que les relations entre 

cette personne morale et ce partenaire sont telles qu'il existe entre eux un lien de 

dependance economique. 



E- Conditions d'imposition 

Les benefices realises par l'entite etablie hors de France sont reputes acquis par l'entreprise 
francaise le l er jour du mois qui suit la cloture de l'exercice de la societe etablie hors de 
France. 

1° La proportion des resultats a retenir 

Les resultats passibles de l'impot francais sont determines en proportion des droits detenus 
directement et indirectement. 

2° La reconstitution des resultats obtenus hors de France 

- La societe francaise doit etablir pour chacune de ses exploitations etrangeres un bilan de 
depart dont l'actif net sert de base a la determination du resultat des entries etrangeres. 

- Les resultats etrangers sont determines d'apres les regies fiscales francaises. 

- Les elements d'actif sont inscrits en monnaie locale au bilan suivant le bilan de depart. 
Seuls les resultats font si necessaire l'objet d'une conversion de change en € a la cloture de 
l'exercice considere. 

- Les benefices, imposables au nom de l'entreprise francaise en vertu de Vart. 209 B, font 
l'objet d'une imposition separee : ce qui empeche toute compensation avec les autres 
resultats declares par la personne morale. 



F- Elimination de la double-imposition 



Au moment de l'imposition des benefices, l'elimination de la double imposition est 
assuree par : 

la non imposition au nom de la personne des benefices correspondant aux droits 

detenus indirectement par l'intermediaire d'autres entreprises assujetties a l'impot sur 

les societes en France au titre de I 'art. 209 B, et a raison des memes benefices. 

la non imposition des benefices correspondant aux droits detenus indirectement sous 

couvert d'une communaute d'interets. 

1' imputation sur l'impot sur les societes exigible en France des impots de raerae nature 

acquittes dans le pays ou le territoire dans lequel la societe ou 1' exploitation est 

etablie. 
- L'imputation sur l'impot sur les societes exigible en France au titre de I'article 209 B 

des prelevements effecrues conformement aux conventions internationales sur les 

distributions a la personne morale ou a l'entreprise. 
Cette elimination de la double-imposition au moment de la distribution des benefices est 
assuree par la deduction du resultat fiscal de l'entreprise francaises des dividendes et produits 
recus de la societe etablie hors de France. 



Remarque : des clauses de sauvegarde peuvent exister 



Si la personne morale francaise etablit que les operations de l'entite etrangere n'ont pas 
principalement pour effet de permettre la localisation des benefices dans un pays a 
fiscalite privilegiee, elle echappe a 1'imposition prevue par Varticle 209 B. 

La charge de la preuve incombe dans cette situation a l'entite francaise. Dans cette 
hypothese, la loi va considerer que la preuve est rapportee s'il est etabli que l'entite etrangere 
a principalement une activite industrielle ou commerciale effective, et qu'elle demontre 
qu'elle realise ces operations de facon preponderante sur le marche local. 



II - Le nouveau dispositif et les amenagements apportes a 1'209 B 



L 'article 209 B du CGI qui permet d'imposer les entreprises francaises sur les benefices de 

leurs filiales et etabli ssements stables implantes dans un pays a fiscalite privilegiee a ete 

profondement amenage a l'occasion de la loi de finances du 30 decembre 2004. 

Ce nouveau dispositif est applicable depuis le ler Janvier 2006 a raison des benefices des 

structures etrangeres realises au cours des exercices clos en 2005 et reputes acquis en 2006 

par l'entreprise francaise. 

Le decret d' application n° 2006-1309 du 25 octobre 2006, publie au Journal officiel du 27 

octobre 2006, precise les conditions d'application de ce dispositif qui a ete codifie aux 

articles 102 SA a 102 ZB de Vannexe II au CGI Qt l'instruction du 16 Janvier 2007 (BOI 4H 

-1 -07) confirme ce nouveau regime. 

L'intervention du legislateur paraissait pourtant acquise, notamment depuis /'arret Schneider 
Electric CE, 28 juin 2002, par lequel le Conseil d'Etat a juge Varticle. 209 B etait 
inapplicable en presence d'une convention fiscale qui ne reserve pas a la France la 
possibilite de le mettre en oeuvre. 

De plus l'appreciation stricte des principes de liberte d'etablissement et de liberte de 

circulation des capitaux rendait incertaine la compatibilite de ce texte avec le droit 

communautaire. 

Les amenagements qui ont ete operes ont notamment pour objectif de resoudre ces difficultes. 



D- Le champ d'application 



1° Les structures etrangeres concernees 

Dans sa redaction nouvelle, Varticle 209 B vise les entreprises, societes ou groupements sirues 
hors de France. 

Deux types d'entites etablies dans un etat etranger sont envisages : 

d'une part, les entreprises exploiters (etablissements ou succursales) par une 
personne morale etablie en France. 

d' autre part, les entites juridiques dans lesquelles la personne morale etablie en 
France detient directement ou indirectement une participation majoritaire. 
L'expression entite juridique s'applique done a un champ extensif de structures dont 
le texte donne une enumeration : 

o personnes morales, 

o organismes, 



o fiducies, 

o ou institutions comparables. 

-> Cette nouvelle terminologie permet de viser toutes les structures juridiques imposables 
contribuant a l'evasion fiscale, y compris les associations et les entites inconnues du droit 
civil francais (ex. : les trust). 

Le l er alinea de I 'article 209 B dispose egalement que l'entite juridique doit etre « etablie ou 
constitute hors de France », et non plus simplement « etablie ». 

2° Notion de regime fiscal privilegie 

La nouvelle redaction de I 'art. 209 B retient la condition relative a la soumission de 

l'entreprise ou de l'entite juridique etrangere a un regime fiscal privilegie, en renvoyant pour 

la definition de cette notion a / 'art. 238 A du CGI. 

La reference a un « ecart notable » entre l'impot acquitte a l'etranger et l'impot francais est 

supprime au profit d'une definition de l'ecart d'imposition. 

Caracterise desormais le regime fiscal privilegie une difference de plus de 50 % entre 

l'impot acquitte a l'etranger et celui dont l'entreprise ou l'entite aurait ete redevable en 

France dans des conditions de droit commun. 

Remarque : la modification de I 'art. 238 A CGI a des consequences pour l'application des 

articles 57 et 155 A (remunerations de services verses a l'etranger), qui renvoi ent a ce texte 

pour la definition du regime fiscal privilegie. 

On est passe d'un seuil de 2/3 fixe par la jurisprudence a un seuil legal de 50 %. 

3° Participations detenues par la personne morale francaise 

Le nouveau texte n'apporte pas de modifications sur la nature des participations requises 

(actions, parts, droits financiers ou de vote). En revanche, il releve le seuil de participation 
et met en place une clause anti-abus. 

• Relevement du seuil de participation 

En application du nouveau texte, la personne morale francaise entre dans le champ 
d' application de 209 B lorsqu'elle detient directement ou indirectement dans l'entite 
juridique etablie hors de France, plus de 50 % des actions, parts, droits financiers ou de 
vote. 

Ce nouveau seuil de participation requis correspond au niveau a partir duquel un actionnaire 

dispose d'un pouvoir de controle dans une societe. 

Le decret du 25 octobre 2006 precise que, pour apprecier si le seuil de 50% est depasse, il y a 

lieu de retenir le pourcentage de la participation au jour de la cloture de 1'exercice de l'entite 

juridique etablie hors de France ou, en l'absence d'exercice clos au cours d'une annee, a la 

cloture de 1'exercice de la personne morale francaise. 

Toutefois, il y a lieu de retenir, s'il est plus eleve, le pourcentage de la participation detenu 

pendant une periode continue ou discontinue d'au moins 183 jours au cours de 1'exercice de 

l'entite juridique ou, a defaut, a la cloture de 1'exercice de la personne morale francaise. 



• L' introduction d'une clause anti-abus 

But : II s'agit d'une disposition nouvelle qui a pour objet de prevenir les situations ou des 
entreprises s'entendraient pour co-detenir une structure etablie hors de France, mais en 
se placant individuellement sous le seuil de 50 %. 



Contenu : La loi prevoit que l'abaissement du seuil de detention a 5 %, lorsque plus de 50 
des titres sont detenus : 

soit par des entreprises etablies en France 

soit par les entreprises placees directement ou indirectement dans une situation 

de controle ou de dependance au sens de Vart. 57 CGI a Pegard de la personne 

morale etablie en France. 
Lorsque les titres detenus par les entreprises etablies en France sont des titres de societes 
cotees, 1' administration doit demontrer que les entreprises francaises ont agi de concert. 
Cette exigence a pour but d'eviter que certaines entreprises soient involontairement dans le 
champ del 'art. 209 B. 

Exemple : 

4 societes francaises (A, B, C, D) detiennent une societe dans un pays a fiscalite privilegiee : 

A: 5% 

B : 20 % 

C: 15% 

D : 1 1 % 

Par 1' intermediate de la clause anti-abus, l'application de 1 'article 209 B est possible. 

Sauf : particularite concernant les societes cotees : si les 4 societes ne se connaissent pas, il va 

falloir que l'administration demontre Taction de concert au regard de la societe etrangere. 

Dans cette hypothese, la dependance peut etre juridique ou de fait : 

La dependance de fait peut decouler : 

de relations commerciales entre clients, fournisseurs, ou de relations financieres, 

du volume des relations ou des niveaux de prix pratiques, 

de contrats qui lient les parties et qui donne a une des societes un pouvoir sur 1' autre. 



E- Les modalites d' application 

L 'article 209 B retient desormais 2 qualifications possibles : 

pour les entreprises exploiters par les societes francaises, les resultats restent taxes a 
l'impot sur les societes en tant que benefice 

pour les entires juridiques, les benefices sont reputes constituer des revenus de 
capitaux mobiliers de la personne morale francaise 

1° Les benefices d'un etablissement stable 

Ces benefices ne peuvent etre imposes en France au nom de la societe etablie en France que si 
les termes de la convention fiscale bilaterale conclue avec Petat d'implantation d'un 
etablissement reserve expressement l'application de Vart. 209 B. 

Si tel n'est pas le cas, les benefices restent imposables dans 1' autre etat, en application de la 

convention. 

Ces regies decoulent directement de V arret Schneider Electric (CE Ass, 28 juin 2002). 

Actuellement, 25 conventions contiennent une clause expres d' applicability de I 'art. 209 B 

(avec le Japon, les Etats-Unis, l'Espagne). 

Apres V arret Schneider Electric, il etait necessaire que chaque convention prevoie 

l'application de 209 B, et done procede a une renegociation de nouvelles conventions. 

2° Les benefices d'une entite juridique 

La loi tire les consequences de I 'arret Schneider Electric en prevoyant que les revenus 
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positifs de l'entite etrangere sont reputes constituer des revenus de capitaux mobiliers. 

L'administration, s'appuyant sur la jurisprudence du Conseil d'Etat, semble considerer que 

ces revenus reputes distribues relevent de la « clause balai » des conventions relatives aux 

revenus non denommes. 

Ces revenus de capitaux mobiliers sont general ement imposables dans l'etat de residence du 

beneficiaire. 

La nouvelle redaction de V article. 209 B marque l'abandon de la regie d'imposition separee 

des resultats de la structure etrangere. II sera done possible de compenser les resultats 

beneficiaires de cette structure avec les resultats de la personne morale francaise. 

Le nouveau texte enonce que Pimpot acquitte localement est imputable sur l'impot etabli 

en France, a condition d'etre comparable a l'impot sur les societes. 

S'il s'agit d'une entite juridique : imposition dans la categorie des revenus de capitaux 

mobiliers dans la proportion des droits detenus directement ou indirectement par la personne 

morale francaise. 

Dans les nouvelles disposition se trouve egalement introduite une autorisation de 

Pimputation sur Pimpot francais des retenues a la source supportees par l'entite 

etrangere sur les interets, les dividendes, et les redevances provenant d'etats tiers, a 

condition que l'etat tiers doit etre lie avec la France par une convention contenant une clause 

d'assistance administrative. 

L' imputation est limitee au montant correspondant au taux de retenue a la source prevu 

par la convention fiscale liant la France a l'etat tiers. 

Les autres points ne font pas l'objet de modification. 

Un mecanisme a ete mis en place lors de la creation du dispositif de V art. 209 B afin d'eviter 

la double-imposition qui resulterait de la taxation des dividendes recus et de l'assujettissement 

a l'impot des revenus provenant des entites etrangeres. 

L'ensemble des doubles impositions peut etre regie dans le cadre de la procedure d'entente 

prevue par les conventions fiscales. 



F- Les clauses de sauvegarde 

Dans sa nouvelle redaction, I 'art. 209 B contient des clauses de sauvegarde permettant 
d'echapper a l'application du dispositif. L'une de ces clauses est specifique a la communaute 
europeenne, 1' autre concerne les entites exterieures a la communaute. 

1° Clauses de sauvegarde dans le cadre communautaire 

L'art. 209 B II prevoit que le dispositif n'est pas applicable si l'entite etrangere est etablie 

dans un etat de la Communaute europeenne, et que son exploitation ou sa detention n'est 

pas constitutive d'un montage artificiel dont le but serait de contourner la legislation 

fiscale. 

La charge de la preuve de ce montage incombe a l'administration. 

L'administration va donner au montage un sens plus large que celui de l'abus de droit. 

Dans ce cadre, la CJCE vient de preciser que la simple poursuite d'un objectif fiscal ne suffit 
pas a etablir l'existence d'un montage artificiel (CJCE, 12 sept. 2006, aff C-196/04, Cadbury 
Schweppes). II n'y aura done montage artificiel que si la creation de la filiale et, par 
consequent, ses operations, sont depourvues de toute realite ou de toute substance 
economique. 
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2° Clauses de sauvegarde hors communaute europeenne 

L 'art. 209 B III reprend un mecanisme de clause de sauvegarde proche de celui deja existant : 

= presomption d' inapplicability de I'art. 209 B, qui peut toutefois etre ecartee dans 

certaines hypotheses. 

II resulte de Val. l er que ce dispositif de taxation « ne s'applique pas lorsque les benefices ou 

revenus positifs de l'entreprise ou de Pentite juridique etablie ou constitute hors de 

France proviennent d'une activite industrielle et commerciale effective, effectuee sur le 

territoire de l'etat de son etablissement ou de son siege ». 

La reference a la realisation d'operations « de facon preponderante sur le marche local » est 

supprimee. 

La realisation de ces conditions fait presumer 1' absence de firaude ou d' evasion fiscale. 



B - L' article 123 bis du CGI 

Cet article a ete introduit par la loi de finances pour 1999 et soumet a l'impot les revenus 
realises par une entite etrangere dont l'actif est principalement financier ou monetaire, raeme 
si ces revenus ne sont pas distribues. La volonte du legislateur etait de dissuader les 
contribuables residents francais d'utiliser ces structures a l'etranger a des fins d'optimisation 
fiscale. 

Ce dispositif est tres directement issu de I'article 209 B du CGI qui s'applique aux personnes 
morales passibles de l'impot sur les societes. L'assimilation n'est cependant pas totale dans la 
mesure ou, par exemple, I'article 123 bis fixe des regies de composition de l'actif qui 
n' existent pas pom I'article 209 B et ou ce dernier prevoit 1' application d'une clause de 
sauvegarde qui n'existe pas pom I'article 123 bis. 

1 - Le champ d'application 

Sont visees par I'article 123 bis du CGI les personnes physiques fiscalement domiciliees en 

France. Pour etre imposees, ces personnes physiques doivent detenir, directement ou 
indirectement (par l'intermediaire d'une chaine de participation ou de la famille), 10 % au 
moins des actions, parts, droits financiers ou droits de vote dans une structure, etablie ou 
constituee hors de France et soumis a un regime fiscal privilegie au sens retenu par V article 
238 A du CGI. 

L' appreciation de ce seuil de declenchement de 10% est la raeme que pour I'article 209 B 
mais il est possible egalement de se placer en l'absence d'exercice clos au cours d'une annee, 
le 3 1 decembre. 



Les structures etrangeres concernees sont : une personne morale, un organisme, une 
fiducie, une institution comparable. 

L'application des termes « organisme » et « institution comparable » permet d'inclure dans le 
dispositif toutes les structures particulieres existant a l'etranger. L'entite est etablie dans un 
pays a fiscalite privilegiee raeme dans le cas ou le siege de sa direction effective ne se 
trouverait pas dans ce pays. II faut noter que les dispositions de I'article 123 bis du CGI ne 
sont susceptibles de s'appliquer que lorsque l'actif ou les biens de cette structure etrangere 
sont constitues de valeurs mobilieres ou de creances, de depots, de comptes courants. 
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L 'article 123 bis concerne les entites etrangeres dont l'actif est constitute principalement de 
valeurs mobilieres ou d'actifs financier. Par ailleurs, la localisation des actifs est indifferente. 

Pour determiner si une telle structure etrangere est soumise a un regime fiscal privilegie, il 
faut la comparer avec une societe ou une collectivite mentionnee a /'article 206-1 du CGI, 
soumise a l'impot sur les societes en France. 

Ainsi, la presence d'un regime fiscal privilegie etait presume si le prelevement fiscal a 
l'etranger etait inferieur d'au moins un tiers a l'impot sur les societes qui aurait ete supporte 
en France a raison des memes benefices et revenus. Aujourd'hui, l'ecart est d'au moins 50%. 



2 - Les modalites d' application 



Si les conditions de / 'article 123 bis du CGI sont reunies, les benefices ou revenus positifs de 
la structure etrangere sont reputes constituer un revenu de capitaux mobiliers de la personne 
physique. 

Le montant du revenu de capitaux mobiliers, imposable en France, est calcule 
proportionnellement aux actions, parts ou droits financiers que la personne physique detient 
directement ou indirectement dans cette structure. 

Le revenu de capitaux mobiliers est declare en raerae temps que les autres revenus realises. 
L'impot local acquitte a l'etranger est deductible des revenus de capitaux mobiliers de la 
personne physique. 

On s'apercoit que l'objectif de I'article 123 bis du CGI est de soumettre a l'impot les revenus 
realises par une entite etrangere, raerae si ces revenus ne sont pas distribues a ladite personne 
physique. L 'article 123 bis du CGI est considere comme le pendant de / 'article 209 B du CGI 
qui est applicable aux personnes morales passibles de l'impot sur les societes. 



Ill - Les difficultes d' application et de compatibilite des articles 209 B et 
123 bis du CGI avec les conventions fiscales internationales et le droit 
communautaire 

Les differences entre les deux articles ne concernent pas seulement le sujet passible de 
l'impot. D'autres distinctions existent, notamment au regard des termes et des seuils 
appliques. L 'article 209 B du CGI soumet a l'impot en France les resultats beneficiaires de 
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l'entite etrangere pendant que V article 123 bis du CGI s' applique aux revenus de capitaux 
mobiliers de la personne physique. L 'article 209 B du CGI ne fait pas dependre son 
application de l'actif caracteristique de l'entite etrangere comme le fait Varticle 123 bis. 
Ensuite, /'article 123 bis du CGI ne permet pas au contribuable francais de demontrer 
l'absence de fraude comme cela est le cas a Varticle 209 B du CGI. La comparaison des deux 
articles semble etre importante dans le debat sur la compatibilite de ces deux articles avec les 
conventions fiscales internationales (I) et avec le droit communautaire (II). 

I - La compatibilite avec les conventions fiscales internationales 



1) L'invocabilite des conventions fiscales internationales en presence des 
articles 209 B et 123 bis du CGI 



Plus concretement, il s'agit de savoir si le contribuable peut se prevaloir d'une convention 

fiscale internationale quand 1' administration fiscale entend appliquer a son encontre Varticle 

209 B ou / 'article 123 bis du code general des impots. 

Reportons-nous a l'arret Schneider Electric du par le Conseil d'Etat du 28 juin 2002 . 

Dans cette affaire, pour 1'administration fiscale, il n'y avait pas lieu d'appliquer la convention 

fiscale franco-suisse. Selon cette derniere, les conventions fiscales ont pour objet d'eliminer 

les doubles impositions juridiques, c'est-a-dire les cas d'impositions d'une meme personne 

par plusieurs Etats a raison d'un meme revenu. 

Cette argumentation concernait Varticle 209 B et peut tout aussi bien concerner Varticle 123 

bis. En effet, deux personnes juridiquement distinctes sont imposees, la societe etrangere 

d'une part et la personne physique d' autre part. 

Dans l'arret Schneider Electric, le Conseil d'Etat n'a pas suivi cette analyse. II a considere 

qu'il y avait identite entre les benefices d' exploitation de la societe etrangere et les resultats 

beneficiaires de cette meme societe imposee en France au nom de la societe francaise. 

Cette solution peut tres certainement etre transposed a / 'article 123 bis. La seule difference 

concerne le resident francais. II ne s'agit plus d'une societe soumise a l'impot sur les societes, 

mais d'une personne physique soumise a l'impot sur le revenu. Cette difference ne semble pas 

pouvoir changer la position du juge. 

Ainsi, par reference a l'arret Schneider, on peut conclure que les conventions fiscales 

internationales sont applicables en presence de Varticle 123 bis. 



2) Les incidences des conventions fiscales internationales sur les 
articles 209 B et 123 bis du CGI 



Dans son rapport, le depute Didier Migaud qualifiait / 'article 123 bis de « 209 B personnes 
physiques »\ II precise que pour le Gouvernement, Varticle 123 bis serait compatible avec 
toutes les conventions fiscales internationales. 



1 Rapp. Migaud : JO doc. AN 1998-1999, n° 1 1 1 1, t. Ill, page 194 
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Les arguments du Gouvernement, pour justifier cette compatibilite sont les suivants : 

Le dispositif ne cree pas de double imposition du point de vue du droit. En effet, deux 

personnes differentes sont taxees. 

De plus, les conventions fiscales internationales ont pour objet de lutter contre l'evasion 

fiscale, tout comme les dispositions nationales. 

Enfin, la clause figurant dans les conventions selon laquelle les benefices d'une entreprise ne 

sont imposables que dans l'Etat ou elle est etablie n'est pas applicable puisque I'article 123 

bis concerne les personnes physiques et non les entreprises. Ce dernier argument, comme le 

souligne Xavier Cabannes, peut paraitre paradoxal. 

En effet, le Gouvernement semble vouloir sous-entendre que seuls les benefices d'une 

entreprise ne sont pas imposables hors de l'Etat ou elle est etablie. Les revenus des 

particuliers sont done imposables en France. A contrario, l'imposition mise en place par 

I'article 209 B serait done incompatible avec les conventions fiscales internationales. 

En fait, depuis la censure de I'article 209 B par le Conseil d'Etat dans l'arret Schneider 
Electric, le probleme principal peut se poser de la maniere suivante : Peut-on considerer que 
l'application de I'article 123 bis a pour consequence d'imposer en France des benefices 
resultant de l'exploitation d'une societe etablie a l'etranger ? 

Si la reponse est positive, cette disposition est contraire aux conventions fiscales qui stipulent 

que les benefices d'une entreprise d'un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat, 

a moins que l'entreprise n'exerce son activite dans l'autre Etat contractant par l'intermediaire 

d'un etablissement stable qui y est situe. 

Dans cette hypothese, I'article 123 bis aurait done pour effet d'imposer en France les 

benefices d'une societe etablie a l'etranger et ce, alors raeme que ladite societe ne dispose pas 

en France d'etablissement stable. 

Neanmoins, dans 1' affaire Schneider, le commissaire du gouvernement, Stephane Austry, 

avait developpe une analyse differente. Selon lui, les sommes provenant de la societe 

etrangere ne devraient pas etre qualifiers de benefices d' exploitation mais de revenus reputes 

distribues. 

Done, en qualifiant ces sommes de revenus reputes distribues, cela permettait d'attribuer a la 

France le droit d'imposer tout en respectant les conventions fiscales. 

Mais le Conseil d'Etat n'a pas approuve ce raisonnement et a considere que les dispositions 

de I'article 209 B ont pour objet de permettre l'imposition en France des benefices resultant 

de l'exploitation d'une societe etablie a l'etranger et non, contrairement a ce que soutient le 

commissaire du gouvernement, des distributions de benefices reputees operees par cette 

societe etrangere a l'actionnaire residant en France. 

Par consequent, affirmer que la solution retenue par le Conseil d'Etat est transposable a 

/ 'article 123 bis peut paraitre presomptueux. 

En effet, I'article 209 B utilise plusieurs fois le terme « benefice ». II etait des lors difficile de 

soutenir qu'il s'agissait de revenus reputes distribues. La redaction de cette disposition 

explique done en grande partie la solution retenue par le Conseil d'Etat. 

Au contraire, I'article 123 bis precise, dans son paragraphe l er , que lorsque les conditions 

d'application de ce dispositif sont reunies, les benefices ou revenus positifs de l'entite 

etrangere sont reputes constituer un revenu de capitaux mobiliers. 

En principe, seul l'Etat de residence de la societe distributrice peut se prevaloir de la faculte 
de qualifier ces sommes de revenus distribues. 

En effet, dans l'arret « SA Bank Polska » (CE, 31 janv. 2001, n° 199.543), si l'Etat francais a 
le droit de reputer distribues des revenus, e'est exclusivement dans l'hypothese ou la societe 
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debitrice est situee en France, c'est-a-dire si celle-ci dispose d'un etablissement stable en 

France. 

La reference a ce concept est essentielle pour apprecier si des activites industrielles ou 

commerciales exercees dans un Etat ou territoire autre que celui de la residence de la personne 

morale concernee sont imposables au lieu de la residence ou, au contraire, au lieu d'exercice 

d'activite. 

L'etablissement stable est defini dans la plupart des hypotheses comme designant une 

installation fixe d'affaire par 1' intermediate de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de 

son activite. 

Par consequent, admettre la validite de Varticle 123 bis reviendrait done a doter 

l'Administration fiscale du pouvoir de qualifier les revenus realises par une societe non- 

residente et non-imposable en France. 

Or, 1' arret « Ministre contre Banque francaise de l'Orient » du 13 octobre 1999 precise que la 

qualification de sommes distributes par une societe doit etre faite conformement aux 

dispositions legislatives de l'Etat de residence de la societe debitrice et non au regard des 

regies applicables dans l'Etat de residence du beneficiaire des revenus reputes distribues. 

En l'espece, si le juge a retenu la notion de revenus reputes distribues, e'est bien en raison de 

la qualite de residente francaise de la societe debitrice. 

Done, le Conseil d'Etat, par cette jurisprudence, n'a pas entendu conferer a 1' Administration 

la faculte de controler les societes etrangeres. 

Ainsi, si le legislateur a redige avec plus de rigueur l'article 123 bis du code general des 
impots, ce dernier ne devrait pas pour autant echapper a la censure du Conseil d'Etat. Cela dit, 
le raisonnement tenu par l'Administration est pertinent si bien que la securite juridique semble 
bien illusoire pour le contribuable. 



II- La compatibility des articles 209 B et 123 bis du CGI au regard du droit 
communautaire 



Les principes de liberie d' etablissement, de libre prestation de services et de liberie de 
circulation des capitaux sont susceptibles d'etre contraire aux articles 209 B et 123 bis du 
CGI (A). Pour que les Etats puissent justifier cette opposition, ces derniers doivent invoquer 
des raisons imperieuses d'interet general mais encore faut-il que ces justifications soient 
suffisantes au regard du principe de proportionnalite (B). 
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A) L' incompatibility de ces articles au regard des liberies fondamentales reconnues par 
le droit communautaire 

1) Le principe de liberte d'etablissement 

La liberte d'etablissement est garantie par les articles 43 a 48 du Traite CE. 

D'apres la jurisprudence de la CJCE, ces dispositions ont un effet direct depuis le l er Janvier 

1970. La liberte d'etablissement comporte faeces aux activites non-salariees et a leur 

exercice, ainsi que la constitution et la gestion d'entreprise et celle des societes. 

Pour qu'une societe puisse se prevaloir de cette liberte, elle doit exercer une activite 

economique au sein de la communaute europeenne. 

Les personnes physiques residentes de France qui effecruent leur investissement par le biais 

d'entites soumises aux dispositions de l'article 123 bis du CGI, notamment en constituant des 

holdings dans d'autres Etats membres ou en prenant des participations dans de tels holdings, 

seront confrontees a l'opposition entre la liberte d'etablissement et l'article 123 bis du CGI ; 

On peut se poser la question de savoir si une societe exercant une activite de holding pure 

peut etre concernee par la liberte d'etablissement. Or, comme cette societe poursuit un but 

lucratif, il est evident que la condition de la poursuite d'une activite economique est remplie. 

Done, on peut constater que ces societes beneficient de la liberte d'etablissement. 

La CJCE a confirm e cette hypothese par son arret « Centros » (CJCE, aff. 212/97, arret du 9 

mars 1999). Le juge a annonce que l'absence d'exercice effectif d'activites commerciales 

dans un Etat membre par une societe constitute en conformite avec la legislation de cet Etat 

membre n'est pas un obstacle a 1' application, dans un autre Etat membre, de la liberte 

d'etablissement a cette societe. 

D autre part, un recours avait ete exerce par une societe contre le regime britannique dit " CFC rules", l'equivalent de 

l'article 209 b du cgi francais et ia Cour de Justice des Communautes Europeennes devait staruer sur 
la compatibilite de ce dispositif de lutte contre l'evasion fiscale avec le droit communautaire. 
En l'espece, le groupe Cadbury detenait, par l'intermediaire de Cadbury Schweppes Overseas 
Ltd, une societe de droit britannique, deux filiales localisees en Irlande. Ces deux filiales 
beneficiaient du taux d'imposition favorable de 10 % en vigueur pour les Centres 
internationaux de services financiers de Dublin et entraient de ce fait dans le champ 
d'application de la legislation britannique sur les CFC. A la suite d'un controle fiscal, la 
societe Cadbury Schweppes Overseas Ltd a ete redressee sur le resultat beneficiaire d'une de 
ces filiales. 

Le 12 septembre 2006 (Cadbury Schweppes - affaire C- 196/04), la Cour de Justice des 
Communautes Europeennes a juge qu'une legislation anti-evasion fiscale par laquelle une 
societe mere est taxee sur les benefices de sa filiale est contraire aux liberies fondamentales 
prevues par le traite de Rome (art. 43 et art. 48 CE) sauf lorsque la filiale n'exerce pas une 
activite economique effective dans l'Etat membre dans lequel elle est implantee (montage 
purement artificiel dans un but d'evasion fiscale). On peut done considerer qu'il en serait de 
raerae concernant / 'article 209 B du CGI. 



2) Le principe de la libre prestation de services 

Les gestionnaires de fonds, etablis dans d'autres Etats membres que la France, qui proposent 
des investissements au moyen d'entites visees par l'article 123 bis du CGI et considerees par 
la France comme etant soumises a un regime fiscal privilegie, seraient en droit d'invoquer le 
principe de la libre prestation de services. 
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La libre prestation de services est garantie par les articles 49 a 55 du Traite CE. Selon la 
jurisprudence de la CJCE, la seule condition d' applicability de ce principe est d'avoir un 
etablissement principal sur le territoire communautaire. 

L 'article 123 bis du CGI exige une declaration speciale du resultat de la structure etrangere 
qui constitue une entrave a la libre prestation de services selon la decision de CJCE (affaire 
118/96, Jessica Safir, 28 avril 1998 ). Pour que l'investisseur puisse determiner le rendement 
de l'operation fiscale, il doit savoir si l'entite etrangere est soumise ou non a un regime fiscal 
privilegie. A cette fin, il doit comparer les deux regimes, ce qui sera tres difficile pour lui. 
Dans ce cadre, 1 'article 123 bis du CGI est une entrave serieuse a la liberte des services. 

3) Le principe de la liberte de circulation des capitaux 

Pour que ce principe puisse etre effectif, le Conseil a adopte la Directive 88/361 du 24 juin 
1988 dont l'article premier oblige les Etats membres, d'une maniere generate et definitive a 
supprimer les restrictions aux mouvements de capitaux. Ce changement a conduit la Cour a 
reconnaitre l'effet direct dudit principe. 

Sur le terrain fiscal, la Cour a souleve la confrontation des mesures nationales fiscales avec la 
liberte de circulation des capitaux dans l'arret « Verkooijen »(CJCE, 6 juin 2000, aff C- 
35/98). Dans cette affaire, 1' administration fiscale des Pays-Bas refusait d'accorder le 
benefice d'une exoneration de 1 'impot sur le revenu a M. Verkooijen, pour les dividendes 
d'actions percus d'une societe etablie dans un Etat-membre autre que les Pays-Bas. L'objectif 
de cette reglementation etait d'une part, d'ameliorer les fonds propres des entreprises, d'autre 
part, de stimuler l'interet des personnes privees pour les actions neerlandaises. La Cour a 
constate que les dispositions de la Directive n° 88/361, et done, la liberte de circulation des 
capitaux s'opposaient a une legislation telle que celle des Pays-Bas. 

En effet, la Cour de justice des Communautes europeennes reconnait pleinement la portee 
fiscale de la liberte de circulation des capitaux qui prend place parmi les libertes 
fondamentales aux cotes de la liberte d' etablissement et de la liberte de prestation de services. 
Dans le cas ou il y aurait une concurrence entre la liberte de circulation des capitaux et les 
deux autres libertes fondamentales et en presence d'une atteinte directe a la liberte de 
circulation des capitaux qui n'entraine qu'indirectement un obstacle pour l'etablissement ou la 
prestation de services, seules les dispositions relatives aux mouvements des capitaux sont 
applicables. La liberte de circulation des capitaux constitue desormais un nouveau moyen 
permettant l'examen de la conformite des legislations nationales avec le droit communautaire. 
Applique a la legislation fiscale francaise, on peut constater qu'un debat peut etre ouvert sur 
la comptabilite des articles 209 B et 123 bis du CGI avec la liberte de circulation des capitaux 
lorsque la situation mise en cause par leur application comporte un mouvement de capitaux au 
sein de la Communaute europeenne. 
B) Les justifications possibles des entraves aux libertes fondamentales 

Les Etats membres ont, dans certains cas, la possibilite de presenter des justifications aux 
restrictions fiscales (1), mais cette possibilite est limitee par le principe de proportionnalite 

(2). 

1) Les Etats peuvent entraver les libertes fondamentales 

Concernant les articles 123 bis et 209 B du CGI, on peut y voir une sorte de protectionnisme, 
dans le sens ou ces articles concernent des contribuables qui souhaitent prendre des 
participations ou acquerir des titres, des parts d'organismes dans des entites d'autres Etats- 
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membres beneficiant d'un regime fiscal privilegie au sens de V article 238 A du CGI. Pour 
pouvoir justifier les entraves aux liberies fondamentales, les Etats doivent invoquer des 
raisons imperieuses d'interet general ou selon l'article 58 du Traite, des mesures necessaires 
pour faire echec aux infractions a leur reglementation. 

La Cour de justice a decide qu'un objectif purement economique tel que la promotion de 
l'economie nationale ne peut, en aucun cas, constituer une raison imperative d'interet general 
justifiant l'entrave a une liberie fondamentale (CJCE, 28 avril 1998, aff. C-120/95, Decker ) 

Depuis l'arret « Bachmann » (CJCE, 28 Janvier 1992, aff. 204/90), qui avait admis la 
justification presentee par la Belgique de la necessite de preserver la coherence du systeme 
fiscal national, l'argument a ete invoque plusieurs fois par les Etats-membres mais 
systematiquement ecarte par la Cour. 

La necessite de preserver la coherence d'un systeme fiscal ne peut justifier une restriction a 
une liberie fondamentale, que s'il existe un lien direct, du chef d'un seul et rnerae 
contribuable, entre un avantage fiscal et une imposition. 

La jurisprudence est, en revanche, plus subtile en ce qui concerne la lutte contre l'evasion 
fiscale. Si le juge communautaire admet la faculte pour un Etat-membre de justifier une 
entrave par la lutte contre l'evasion et la fraude fiscale, il se montre tres restrictif (CJCE, aff. 
264/98, arret du 16 juillet 1998 « Imperial Chemical Industries »). La possibility de deroger a 
une liberie fondamentale est subordonnee a la demonstration par l'Etat-membre de l'existence 
d'une situation d'evasion ou de fraude fiscale. Par sa jurisprudence, la CJCE condamne toute 
legislation nationale ayant pour objet ou pour effet de priver de maniere generate et 
indeterminee une categorie d'acteurs economiques au seul motif de leur lieu de situation. 

2) Le principe de proportionnalite comme limite des justifications des entraves fiscales 

Ce principe signifie qu'une sujetion ne peut etre imposee que dans la mesure strictement 
necessaire pour atteindre l'objectif poursuivi. La CJCE declare que « l'institution d'une regie 
revetant une portee generate excluant automati quern ent certaines categories d' operations de 
l'avantage fiscal, qu'il y ait ou non effectivement evasion ou fraude fiscale, irait au-dela de ce 
qui est necessaire pour eviter une telle fraude ou une telle evasion fiscale » (CJCE, aff. 28/95, 
arret du 17 juillet 1997, « Leur-Bloem »). 

Les articles 123 bis et 209 B contiennent une presomption de l'existence d'une infraction. Par 
consequent, les contribuables doivent supporter la charge de la preuve a la place de l'Etat- 
membre qui restreint la liberte fondamentale. Cela dit, le principe de proportionnalite degage 
par la Cour va conduire l'Etat-membre a supporter cette charge. 
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